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　刑法における違法性の本質をいかに把握するかとい
うことは，近時の刑法理論上の根本的問題の一つであ
る。かつて主観的違法性説と客観的違法性説との対立
が違法性論の中核的問題とされたことがあり，それは
一37一
刑法規範の捉え方の根本的対立に由来する論争であっ
た。すなわち，刑法規範を命令規範として把握した主
観的違法性説は，規範の内容を理解できる者，つまり
責任能力者だけが違法行為をおこないうるとの結論を
導き出したのであった。たしかに「命令」はそれを理
解できない者にとっては命令としての意味・機能を有
し得ない。したがって，刑法を命令規範として捉える
限り，それに違反すること，換言すると，違法性は責
任能力者についてのみその存否を考えることができる
にすぎないことになる。しかし，これは，「責任なき
不法」という観念を完全に否定するものであり，実際
上，きわめて不当な結果をもたらすものである。つま
り，責任無能力者に対する正当防衛を全面的に否定せ
ざるをえないという不都合を生じさせるのである。そ
こで，規範論の観点から，上記の不当な結論を回避す
るために展開されたのが，客観的違法性の理論にほか
ならない。この理論は，刑法規範をまず「評価規範」
の側面から把握して，それを違法性論の次元で問題に
する。そして，責任論の次元において命令規範の側面
を問題にし，有責性を意思決定規範違反として説明す
る。このように解することによって，「責任なき不法」
の観念を理論的に肯定でぎることとなったのである。
したがって，この見地においては，責任無能力者につ
いても違法行為の存在を認めうるので，その行為に対
する正当防衛も可能となる。このようにして，客観的
違法性説は，通説的地位を占めるに至っている。とこ
ろが，最近では，客観的違法性説は，変容を余儀なく
されている。すなわち，違法評価の「対象」の「客観
性」という意味での客観的違法性説への変容を強いら
れているのである。これは，違法性論から主観的要素
（認識的要素および意思的要素）を排除することによ
って，違法行為の「人的」側面を完全に否認する「物
的」不法論を主張するものにほかならない。これは違
法性の本質を歪曲するものであり，きわめて不当な立
場である。そこで，わたくしは，これに対置して「人
的不法論」の徹底を強調してきている。その観点か
ら，正当化事由の各局面において，従来，等閑に付さ
れてきた諸論点の捉え直しを試みている。
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